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GROUNDS FOR JUDICIAL DISCRETION
The author proposes to distinguish direct, indirect and ancillary grounds for judicial discretion by the 
criterion of legislator’s will. The article provides characteristics of grounds for judicial discretion of 
each type. 
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ДУХ ПРАВА В ТЛУМАЧЕННІ
При тлумаченні норми для пізнання її істинного сенсу необхідно звертатися до духу. Дискусій-
ним питанням застосування духу права у тлумаченні присвячено цю статтю.
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Право має сенс та цінність для суспільства, 
якщо воно реалізується, що, своєю чергою, не-
можливо без глибокого розуміння змісту право-
вих норм. Проте щоб осягнути істинний сенс 
правової норми, недостатньо лише ознайоми-
тись з її текстом. Саме тому зосередимо увагу на 
застосуванні духу права у тлумаченні. Необхід-
но одразу зазначити, що не можна не тільки ігно-
рувати доктрину ясного сенсу (про виключення 
тлумачення, коли тексти не викликають запи-
тань), а й проявляти перебільшену суворість, ви-
значаючи ступінь «ясності» тексту [1, с. 422].
При тлумаченні за духом можна встановлю-
вати сенс закону, з’ясовуючи або волю законо-
давця, або волю закону. Погляд, що «вияснення 
сенсу закону означає розкриття волі законодав-
ця, яка матеріалізована в правовому приписі», 
поділяють багато дореволюційних і сучасних 
учених: Г. Ф. Шершеневич, Є. В. Васьковський, 
А. А. Різдвяний, Н. С. Таганів, Е. Н. Трубецькой, 
М. М. Вопленко, С. А. Комарів та ін. [2, с. 51].
Щоб зрозуміти думку законодавця, необхідно 
досліджувати опубліковані праці, що передува-
ли ухваленню закону, які містять виклад моти-
вів, парламентських доповідей і дебатів і здатні 
пролити світло на темні місця в текстах та вия-
вити їхню мету. Проте часто опора на інтенції 
законодавця виявляється лише миттєвим і хист-
ким віддзеркаленням різних думок, які проти-
стояли одна одній під час роботи колективного 
органу, і поступово втрачає свою актуальність 
[1, с. 426].
Є. В. Васьковський у своїй праці ставить про-
блему, як визначити думку законодавця, якщо 
визнано, що так званий законодавець – фіктивна 
особистість, яку не можна вловити і встановити. 
Тоді завданням інтерпретатора може бути 
з’ясування об’єктивного сенсу закону, тобто 
48 НАУКОВІ ЗАПИСКИ.  Том 103.  Юридичні науки
дослідження того, що могла виразити законом не 
та чи та визначена людина, а взагалі розумна лю-
дина «in abstracto», як передбачуваний автор за-
кону [3, с. 160]. Існує також думка, що необхідно 
тлумачення доводити до з’ясування дійсної волі 
правотворчого органу (оскільки закони прийма-
ються колегіально, і після прийняття правок уже 
неможливо виокремити волю якогось конкрет-
ного автора законопроекту). Оскільки ця воля 
формулюється у вигляді нормативно-правових 
розпоряджень, а для практичного застосування 
потрібне знання відповідної норми права, то 
процес тлумачення можна вважати завершеним 
після того, як вдасться виявити зміст норми в єд-
ності всіх її елементів [4, с. 47].
Прихильники іншого підходу вважають, що 
встановлювати в процесі тлумачення потрібно 
«волю закону», яка має самостійне буття і не 
завжди збігається з волею законодавця. Ще, 
наприклад, у Цельса ми зустрічаємо слова: 
«є милостивішим тлумачення законів так, щоб 
зберігалася їх воля». Подібні погляди найбіль-
ший розвиток дістали в 70–80-х роках XIX ст. 
Зокрема, на думку Теля, «закон шляхом обна-
родування відривається від законотворця і... на-
буває такої самостійності... що воля та думка 
справжніх авторів закону стає несуттєвою» [2, 
с. 51–52]. 
Інші вчені стоять на позиції критики і непри-
йняття ідеї «волі закону», вбачаючи в ній шлях 
до свавілля правозастосувачів (П. Є. Недбайло), 
до відриву закону від його матеріальної основи, 
до його фетишизації (О. С. Піголкін), чи намага-
ються поєднати вище названі підходи, як це 
робить А. С. Шляпочніков: «Воля закону та за-
конодавця не можуть бути відірвані один від од-
ного. Ці поняття за сутністю рівнозначні, бо 
частиною об’єктивної дійсності воля законодав-
ця стає лише тоді, коли прийнятий відповідний 
закон. Разірвати ці поняття можливо лише штуч-
но» [2, с. 52].
Особливу увагу варто звернути на два важли-
ві моменти. По-перше, неприпустимо ігнорува-
ти дух нормативного тексту, коли словесні фор-
мулювання його окремих положень, які б мали 
застосовувати для вирішення конкретної право-
вої ситуації, спотворюють саму мету норматив-
ного акта або ж викладені нечітко, в результаті 
чого вони є недостатніми для прийняття рішен-
ня. Для того щоб осягнути цей дух, часто потріб-
но не лише зрозуміти наміри творців норматив-
ного тексту, а й дослідити ідеологію правового 
інституту, частиною якого є застосовуваний нор-
мативний припис, ідеологію відповідної галузі, 
а якщо і цього виявиться недостатньо, то й ідео-
логію правової системи в цілому, що визначаєть-
ся особливою метою і завданнями, які своєю 
чергою залежать від вищих цілей суспільства, 
гарантувати досягнення яких покликане право і, 
передусім, Конституція. По-друге, право – це не 
щось застигле, закам’яніле, раз і назавжди сфор-
мульоване в законах. На відміну від законів, які, 
з огляду на низку обставин, мають схильність 
відставати від досить динамічного, особливо 
в наш час, життя, право, як зазначалося в одному 
з рішень Європейського Суду з прав людини, має 
бути здатним іти в ногу з обставинами, що змі-
нюються. Іншими словами, право – це безпе-
рервний процес, воно має еволюціонувати разом 
зі зміною соціального життя. [5, с. 15–16]. Отож 
і дух не є якоюсь революційною правосвідоміс-
тю, чимось абстрактним, дух – це вміння бачити 
положення, не вихоплені з контексту, а ті, що мо-
жуть бути в різних розділах конституції. І якщо 
звернутися до досвіду європейських країн, то всі 
вони керуються духом закону, а не правом. На-
приклад, в одному зі своїх рішень Європейський 
Суд з прав людини прямо вказував на те, що 
Конвенція – це живий інструмент, який необхід-
но тлумачити у світлі умов сьогодення [6].
Отож, тлумачення згідно з «духом» конститу-
ції є найбільш творчим і складним шляхом. Саме 
завдяки йому набуває практичного вирішення 
парадокс «сталості / мінливості» конституції і її 
трансформація з метою відповідності до нових 
суспільних відносин. Проте цей вид тлумачення 
вимагає від інтерпретаторів надзвичайної май-
стерності, уміння, обережності, бо саме він по-
роджує проблему нормотворчості під час тлума-
чення. Звичайно, законодавець з цього приводу 
не допускає двозначностей – тлумачення кон-
ституції не має змінювати, доповнювати чи вста-
новлювати нову норму. Воно має лише розкрива-
ти внутрішній, прихований сенс норми. К. Хессе 
з цього приводу зазначав, що «там, де інтерпре-
татор виходить за межі конституції, він більше 
не інтерпретує, а змінює чи порушує конститу-
цію» [7, с. 113].
Саме тому варто дуже уважно ставитися до 
поняття «духу». Закон може недостатньо пра-
вильно відображати в собі право і навіть викрив-
ляти його, тобто може бути неправовим. Проте 
це не дає підстав розглядати закон як «порожню 
посудину», який правозастосувач може заповни-
ти будь-чим [8, с. 14–15]. Рональд Дворкін наво-
дить приклад, коли можна спробувати довести, 
що закон буде ефективнішим з економічного 
погляду, якщо суддям буде дозволено брати до 
уваги економічні наслідки їхніх рішень; але тоді 
неможливо відповісти на питання, чи буде спра-
ведливим з їхнього боку так чинити, або чи 
можемо ми вважати економічні стандарти части-
ною чинного закону, або ж чи матимуть рішення, 
що ґрунтуються на економічних наслідках, 
більш-менш помітну моральну вагу з огляду на 
цю причину [9, с. 26–27].
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Недовіра до намагань використовувати дух 
Конституції і законів у процесі обґрунтування 
рішень зумовлена також поширеною в радян-
ський період практикою підміни законів «рево-
люційною правосвідомістю». Словом, звернен-
ня до духу права у процесі прийняття правозас-
тосовних рішень може бути плідним лише за 
умови високої моральності, духовності самих 
правозастосувачів. В умовах занепаду моралі, 
цинізму, девальвації духовних цінностей, які ми 
переживаємо сьогодні, оперування винятково 
«духом права» справді часто закінчується сва-
віллям [10, с. 6]. На жаль, українські правозасто-
совні органи, в тому числі суди, еволюційний 
метод тлумачення Конституції, законів та інших 
нормативних актів майже не використовують. 
Очевидно, зокрема, з огляду на незадовільне во-
лодіння прийомами такого тлумачення. Адже 
його застосування саме і вимагає високого рівня 
правової культури – наявності у представників 
правничих професій спільних уявлень про пра-
вові цінності, вміння застосовувати загальні 
принципи права, усвідомлення тенденцій право-
вого і морального розвитку та ін. [10, с. 7].
Отже, не слід побоюватися з’ясовувати в про-
цесі тлумачення дух закону, разом з тим відштов-
хуючись від його букви, якщо вона не суперечить 
праву, оскільки, як говорив римський юрист 
Юліан, «тому, що встановлене всупереч сенсу 
права, ми не можемо слідувати як юридичному 
правилу» [11, с. 437]. Ігнорування духу закону 
веде також і до зловживання суб’єктивним пра-
вом. Є випадки, коли якісь особи вчиняють дії, 
які формою відповідають чинній правовій систе-
мі, але, додаючи своїм діям повну видимість 
юридичної правильності, насправді використо-
вують свої права, окремі правила чи інститути в 
цілях, які суперечать цілям позитивного права. 
Тобто вони дотримуються букви, але порушують 
дух [2, с. 60–62].
Усі вищеперераховані аргументи є радше 
постановкою проблеми, аніж її вирішенням. 
Основна проблема полягає в тому, що «дух» – 
настільки глобальне поняття, що охопити його 
певним набором термінів не можна. І оскільки в 
тлумаченні все ж таки присутній людський фак-
тор, то, з одного боку, не можна порушувати пра-
ва суб’єктів тлумачення, як правило, це судді, і 
обмежувати розуміння «духу» якимось одним 
аспектом. А з іншого боку, необхідно вберегтись 
від занадто широких повноважень інтерпретато-
рів, які можуть перетворити тлумачення на сва-
вілля. Отож суперечки між науковцями сприяти-
муть пошуку істини, а на суддів буде покладено 
особливу відповідальність за прийняті ними рі-
шення. Тобто «дух права» має застосовуватись, 
зважаючи на обставини кожного конкретного 
випадку. 
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THE SPIRIT OF THE LAW AT INTERPRETATION
It is necessary to address to the spirit of the law at interpretation for cognition true sense. This article is 
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